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I. 

I 

Mein heutiger Vortrag ^) hat zum Gregenstande „das Problem 
des Gewohnheitsrechtes". Das Gewohnheitsrecht bildet in den 
systematischen Pandektenvorlesungen zwar nicht den ersten 
Punkt der Darstellung, aber es bildet doch das erste Problem, 
welches eine tiefer eingehende Erörterung erfordert. Und dieses 
Problem schien mir geradef^öl^ij dj|riif'^totigen Vortrag als ein 
angemessener Gegenstand. Denn es handelt sich dabei nicht um 
Detailfragen, nicht um Vertiefung in die Einzelheiten des 
RechtsstojßFes. Das Problem des Gewohnheitsrechtes lässt sich 
nur lösen von einem das ganze Rechtsgebiet überschauenden 
Standpunkt. Und das Ergebniss, wenn wir zu einem solchen 
gelangen sollten, kann nur bestehen in einer Klärung und 
besseren Uebereinstimmung der höchsten Gedankenreihen und 
Begriffe, mit welchen die Rechtswissenschaft sich beschäftigt. 

Es bedarf kaum der Erwähnung, dass ich in der mir zu- 
gemessenen Zeit nicht alle Fragen erörtern kann, welche das 
Gewohnheitsrecht betreffen. Ich beschränke mich zunächst auf 
das Privatrecht, und auch hier nur auf die allgemeine Frage : 
welche Schwierigkeiten bietet im positiven Privatrecht, nament- 

*) Im Folgenden ist eine am 12. October 1894 in Prag gehaltene An. 
trittsvorlesnng in der Hauptsache wörtlich wiedergegeben; hinzugekommen sind 
ausser den Anmerkungen einige Absätze, welche mit Rücksicht auf die Zeit und 
auf das grösstentheils aus Studirenden bestehende Publicum unterdrückt worden 
waren. 

Pfersche. \ 
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lieh im gemeinen Recht, die als „Gewohnheitsrecht" bezeichnete 
Erscheinung, und auf welchem Wege kann man zur Lösung 
dieser Schwierigkeiten gelangen? Ich beschränke mich mit einem 
Worte auf das Problem des Gewohnheitsrechtes. 

II. 

Heben wir zunächst die Erscheinungen hervor, welche in 
der Lehre des Gewohnheitsrechtes eine Erklärung fordern. 

Im römischen Rechte spielt das Gewohnheitsrecht eine 
bedeutende Rolle. Viele Sätze sind nach Angabe der Quellen 
entstanden moribusy consuetudme, usu; manche gesetzlichen Be- 
stimmungen sind gewohnheitsmässig ausser Anwendung gekommen. 
Dagegen haben die modernen Civilgesetzbücher, namentlich das 
österreichische, verfügt, dass die Bildung neuer Gewohnheits- 
rechtssätze nicht mehr stattfinden solle ; auch der Entwurf eines 
bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich will das 
Gewohnheitsrecht fürderhin beseitigen. Nur in einem modernen 
privatrechtlichen Gesetz, im deutschen Handelsgesetze, wird auch 
das Gewohnheitsrecht ausdrücklich als mögliche Rechtsquelle 
anerkannt. Ist schon diese Verschiedenheit des gesetzlichen 
Standpunktes auffallend, so ist es noch mehr der Umstand, dass 
diese Verschiedenheit eine praktische Wirkung bisher nicht geübt 
hat, und dass man auch im Gebiete des modernen Handels- 
rechtes nicht mehr, nicht weniger von neuem Gewohnheitsrecht 
nachweisen kann, als im Gebiete des allgemeinen bürgerlichen 
Rechtes. 

Die gemeinrechtliche Theorie hat die Schwierigkeiten 
unserer Lehre, statt sie zu lösen, theilweise noch vermehrt. In 
der ersten Hälfte unseres Jahrhunderts ist nämlich die An- 
schauung der „historischen Schule" durch die bekannten Werke 
von Savigny und Puchta zur Herrschaft gelangt, die etwa 
Folgendes sagte: Die Rechtsordnung ist wie andere Cultur- 
erscheinungen, wie Sprache und Sitte, das Product des jeweiligen 
Culturzustandes eines Volkes. Wenn auch dort, wo Gesetze 
geschaifen werden, einzelne Personen, z. B. Fürsten und ihre 
Rathgeber, hervorragend an der Rechtsbildung betheiligt sind, 
so sind doch auch diese Einzelnen Kinder ihres Volkes und 
ihrer Zeit, auch sie sind in ihrem Denken und Thun beeinflusst 
durch die Cultur und die Anschauungsweise ihres Volkes. Das 
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Recht wird also erzeugt durch die Vernunft der Völker, durch 
den Volksgeist. Diese letzte Quelle, dieser Entstehungsgrund 
ist gemeinsam dem durch die Staatsgewalt in den Gesetzen 
ausdrücklich ausgesprochenen Rechte wie dem Gewohnheitsrecht, 
das ohne Mitwirkung der Staatsgewalt durch die regelmässige 
Anwendung zu Tage tritt. 

Die consequente Fortsetzung dieser Gedanken musste nun 
zu der Annahme führen, dass das Gewohnheitsrecht als un- 
mittelbare Aeusserung des Volksgeistes der mittelbaren Aeasse- 
rung des Volksgeistes in dem Gesetze mindestens gleichwerthig 
gegenüber stehe , und dass es auf natürlichen Kräften beruhe, 
welche ihre Wirkung unabhängig von dem Willen des Gesetz- 
gebers ausüben. Nach dieser Lehre der „historischen Schule" 
schien es daher unmöglich, dass die Entstehung von neuem 
Gewohnheitsrecht durch die Gesetzgebung gehindert werden 
könnte. 

Merkwürdig ist es, dass eine solche Lehre entstehen konnte 
zu einer Zeit, wo die grossen Civil gesetzbücher übereinstimmend 
die Neubildung von Gewohnheitsrecht untersagt hatten. Die Lehre 
vom Gewohnheitsrecht stand damit vor einem bedenklichen 
Dilemma. Entweder hat das Gesetz, welches die weitere Bildung 
von Gewohnheitsrecht hindern will, etwas Unmögliches, also 
Unvernünftiges angeordnet, oder es hat die ^historische Schule", 
welche das Gewohnheitsrecht auf eine unversiegliche und un- 
widerstehliche Naturkraft zurückführte , unrichtig beobachtet 
und deshalb unrichtige Consequenzen gezogen. 

Das Dilemma wird heute allgemein zu Gunsten der Ge- 
setzgebung entschieden ; insoweit besteht eine Uebereinstimmung 
der Ansichten. Aber in der Begründung dieser Entscheidung 
besteht keine Uebereinstimmung. Namentlich ist der Gedanke, 
dass das Gewohnheitsrecht auf die allgemeine Rechtsüberzeugung 
des Volkes zurückgeführt werden müsse, noch sehr verbreitet. 
Nun ist es aber gewiss unhaltbar, wenn man den Grundge- 
danken der „historischen Schule" beibehalten und nur die letzte 
strenge Consequenz aus diesem Gedanken nicht ziehen will. 

Die Lehre der „historischen Schule" über das Verhältniss 
des Gewohnheitsrechtes zu der allgemeinen Rechtsüberzeugung 
ist also auch gegenwärtig noch nicht abgethan , sondern bildet 
einen wichtigen Punkt unserer Erörterung. 

1* 
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Im gemeinen deutschen Privatreeht endlich ergeben sich in 
Betreff des Gewohnheitsrechtes unmittelbar praktische Schwierig- 
keiten. Das deutsche Reichsgericht, die oberste Instanz für alle 
Reichsgebiete, die heute noch nach gemeinem Rechte leben, hat 
in vielen Rechtsfällen Anlass gehabt zu entscheiden , ob eine 
bestimmte Regel durch Gewohnheit zu einem geltenden Rechts- 
satz geworden ist oder nicht. Behufs solcher Entscheidungen 
muss man in positiver Weise feststellen, was unter Gewohn- 
heitsrecht zu verstehen ist, welche Eigenschaften oder Merkmale 
oder Erfordernisse es hat, an welchen der Richter seine Existenz 
oder Geltung sicher erkennen kann. Es führt also auch die 
praktische Rechtsanwendung zu der Frage nach Begriff und 
Wesen des Gewohnheitsrechtes. 

III. 

Haben wir bisher die Punkte und Formen kennen gelernt, 
an welchen und in welchen das Problem des Gewohnheitsrechtes 
sich uns aufdrängt, so kommen wir nun zu der weiteren Frage, 
in welcher Weise wir der Lösung des Problems näher kommen 
können. 

Die Erörterungen über das Gewohnheitsrecht pflegen ge- 
wöhnlich folgenden Gang zu nehmen. Man sieht das Gewohn- 
heitsrecht als eine Unterart des Rechtes im Allgemeinen an, 
versucht daher zuerst den höheren Begriff des „Rechtes" im 
Allgemeinen festzustellen und dann die specifischen Eigenthüm- 
lichkeiten zu ermitteln, durch welche das Gewohnheitsrecht 
sich von den übrigen Arten des Rechtes unterscheidet. 

Auf eine Kritik dieses allerdings naheliegenden Gedanken- 
ganges und der auf denselben gebauten Theorien des Gewohn- 
heitsrechtes kann ich an dieser Stelle natürlich nicht eingehen. ^) 
Ich muss mich mit der Bemerkung begnügen, dass die Erfolge, 
welche mit dem angeführten Gedankengang bisher erzielt worden 
sind, zur Beibehaltung desselben durchaus nicht ermuthigen, 
und kann nur versuchen, den Fehler, welcher dem angeführten 



^) Eine DarsteUung und Kritik der verschiedenen Theorien des Gewohn- 
heitsrechtes ist in treffender Weise gegeben worden von Zitelmann, Arch. f. 
civ. Praxis, Bd. 66 (1883), S. 360 ff. 
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Gedankengang meines Erachtens anhaftet, ganz kurz an einem 
trivialen Beispiel aus einem anderen Gebiete anzudeuten. 

Wenn Jemand, der den Satz hört : „jeder Hund hat warmes 
rothes Blut", dagegen den Einwand erheben wollte: „ein todter 
Hund ist doch auch ein Hund, hat aber nicht warmes Blut", 
so würde er einfach ausgelacht werden. Fassen wir die gefühlte 
Unrichtigkeit des Einwandes in Worte, so müssen wir Folgendes 
sagen: Die Behauptung, dass jeder Hund warmes rothes Blut 
hat, will sich gar nicht auf alle Erscheinungen beziehen, welche 
der populäre Sprachgebrauch mit dem Worte „Hund" etwa 
bezeichnen könnte , wieder auf todte , noch auf steinerne oder 
gemalte Hunde; die Behauptung beschränkt sich vielmehr, wie 
für Jeden sofort erkennbar, nur auf lebende Hunde. ^) 

Aehnliche Erwägungen ergeben sich nun auch bei unserer 
Frage. Auch der Ausdruck „Recht'' ist von dem uralten Sprach- 
gebrauche auf mancherlei Erscheinungen bezogen worden, welche 
untereinander manches Gemeinsame aufweisen, so wie ein leben- 
der, ein todter, ein gemalter Hund, welche aber darum noch 
nicht wesensgleich zu sein brauchen. ^) Es ist daher eine unbe- 
rechtigte Erwartung, dass alle hergebrachterweise als Recht 
bezeichneten Erscheinungen, dass Privatrecht und Staatsrecht, 
Völkerrecht und Kirchenrecht gleichen Grundsätzen folgen 
müssten ; es ist eine unrichtige Annahme, dass es einen höheren 
Gattungsbegriff von Recht geben müsste, unter welchen die 
einzelnen als Recht bezeichneten Erscheinungen — also auch 
das Gewohnheitsrecht — als Unterarten sich würden subsu- 
miren lassen. „Recht" ist zunächst nichts als ein populärer 
Ausdruck, dem ein ziemlich unbestimmter populärer Begriff 
entspricht; „Recht" ist nur ein psychologischer, aber kein 
wissenschaftlicher Begriff und kann deshalb nicht die Grund- 
lage einer wissenschaftlichen Untersuchung sein. ^) 

^) Natürlich würde es Niemandem einfaUen, deswegen den Begriff „Hund" 
in einen engeren und weiteren, eigentlichen und uneigentlichen zu unterscheiden. 

*) Das sogenannte „Naturrecht" bietet ein schlagendes Beispiel für die 
Vieldeutigkeit des Ausdrucks „Recht" und die daraus entspringende Unklarheit. 
S. darüber Jodl in dieser Zeitschrift, Bd. 25 (1893), S. 12ff., bes. S. 15: 
„Alles sogenannte Naturrecht segelt unter einer falschen Flagge: es ist nichts 
Anderes als Socialethik." 

*) Damit soll natürlich nicht behauptet werden, dass die als Recht populär 
bezeichneten Erscheinungen gar keine wesentliche Eigenschaft gemein haben 
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Aus diesen Erwägungen vermeiden wir den früher er- 
wähnten Gedankengang, wir lassen den allgemeinen Begriff 
des Rechtes als eine für uns uncontrolirbare Abatraction vor- 
läufig bei Seite und versuchen gerade in entgegengesetzter 
Richtung vorzuschreiten. Wie man bei der Erörterung physio- 
logischer Erscheinungen, z. B. des warmen rothen Blutes, nur 
die Gruppe der lebenden Hunde in Betracht zieht und alles 
sonst noch als Hund Bezeichnete bei Seite lässt, so muss auch 
eine rechtswissenschaftliche Untersuchung aus der Gesß,mmt-' 
masse der als „Recht" herkömmlicherweise bezeichneten Erschei- 
nungen eine bestimmte Gruppe als Untersuchungsobject heraus- 
heben. Wir müssen also das schon früher angegebene Object 
unserer Betrachtung, die gewohnheitsrechtlichen Erscheinungen 
im Gebiete des Privatrechtes , unmittelbar in Angriff nehmen, 
ohne dabei aus anderen Rechtsgebieten oder gar aus anderen 
Wissenszweigen Hilfe und Aufschluss zu erwarten. 

IV. 

lieber das Object unserer Untersuchung müssen wir zu- 
erst eine allgemeine Bemerkung vorausschicken. 

Die Lehre von den Rechtsquellen, in welche das Gewohn- 
heitsrecht gehört, behandelt die Frage, welche Rechtssätze in 
einem bestimmten Zeitpunkt das Leben eines bestimmten Volkes 
beherrschen, welche Rechtssätze gelten. Es handelt sich also 
dabei um die Erscheinung, welche als „Geltung des Rechtes", 
sei es einer ganzen Privatrechtsordnung, sei es einzelner Sätze 
einer solchen, bezeichnet wird. Diese beobachtbare und allgemein 
bekannte Erscheinung bedarf keiner besonderen Beschreibung; 
wohl aber muss betont werden, dass dieselbe als ein Vorgang, 
oder wenn man lieber will — da der Vorgang der Geltung und 
Anwendung des Rechtes ein dauernder und gleichmässiger ist — 
als ein Zustand zu charakterisiren ist. 

Daran darf uns nicht irre machen , dass die Betrachtung 
des Privatrechts vielfach von der Natur des Rechtes als Vor- 



können. Aber wissenschaftlich erwiesen ist die gemeinsame Natur alles Rechtes 
noch nicht, so lange über die eine Gruppe von rechtlichen Erscheinungen, über 
das Gewohnheitsrecht, nicht grössere Klarheit gewonnen ist als bisher. 
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gang abzusehen scheint. Man kann nämlich den Inhalt einer 
Privatrechtsordnung in allen Einzelheiten und Consequenzen 
ausdenken, ohne dabei in Rücksicht zu ziehen, ob die fragliche 
Rechtsordnung ein gegenwärtig geltendes oder ein bereits auf- 
gehobenes Gesetz oder der Entwurf eines erst zu erlassenden 
Gesetzes ist. Der Inhalt der Rechtsordnung wird hier isolirt 
gedacht und betrifft so anscheinend nur die gedachten Be- 
ziehungen zwischen den im Staate lebenden Menschen. Aber 
auch diese Betrachtungsweise führt in letzter Linie darauf 
zurück, dass der Inhalt der Rechtsordnung nichts Anderes ist 
als eine isolirt gedachte Seite eines complicirten Vorganges, sei 
es nun eines vergangenen, gegenwärtigen oder künftigen Vor- 
ganges. ^) 

Entscheidend für unser Problem ist es nun weiter, dass 
wir den Vorgang der Rechtsanwendung zu den „socialen Ge- 
sammterscheinungen" zählen müssen, zu den Erscheinungen, 
welche nur in und an einer dauernd zusammenlebenden Menschen- 
gruppe vorkommen können. Die socialen Gesammterscheinungen, 
das Recht, wie Sprache und Sitte, sind in negativer Weise 
dadurch charakterisirt, dass sie zwar aus einem gewissen Ver- 
halten vieler Einzelnen bestehen, dass sie aber aus dem subjectiven 
Verhalten dieser Einzelnen nicht vollständig zu erklären sind. 
Diese geistigen Erscheinungen, die über die Vorgänge im Einzel- 
menschen hinausgehen, nennt man völkerpsychologische, und 
die Erklärung derselben, welche die Völkerpsychologie versucht, 
gehört zu den schwierigsten und anziehendsten Problemen , die 
«ich vom Standpunkt einer einheitlichen wissenschaftlichen Welt- 
auffassung aus ergeben. 

Ob die Rechtswissenschaft für ihre Probleme heute von 
den Ergebnissen der Völkerpsychologie sichere Hilfe erwarten 
kann, ist sehr zweifelhaft; wir können diese Möglichkeit vor- 
läufig nicht in Betracht ziehen. Zweifellos aber ist es, dass die 
Rechtswissenschaft von ihrem Standpunkt aus zur Lösung der 
völkerpsychologischen Probleme nichts beitragen kann. Wir 



^) Ob das bei den gegenwärtig beliebten Erörterungen über „Gesetzes- 
inhalt nnd Gesetzesbefebl" immer genügend beachtet worden ist? — Auch die 
Sprachwissenschaft verwerthet jetzt den Gedanken, dass die Sprache nur eine 
isolirt gedachte Seite des Vorganges des menschlichen Zusammenlebens ist. 
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müssen uns daher auch in unserer Lehre auf die eingangs er- 
wähnten juristischen Probleme beschränken. Wir dürfen uns 
nicht zu dem Versuche verleiten lassen, den Vorgang der Gel- 
tung des Rechtes, speciell des Gewohnheitsrechtes, zu zerlegen 
und naturwissenschaftlich zu erklären; wir müssen diesen Vor- 
gang vielmehr in seiner Eigenschaft als sociale Gesammt- 
erscheinung als gegeben hinnehmen. Wir können daher nichts 
thun, als jeden einzelnen Fall, in welchem man von Geltung 
des Rechtes spricht, in seiner Gesammtheit zu beobachten und 
durch Vergleichung der verschiedenen derartigen Fälle die für 
die sociale Gesammterscheinung charakteristischen Momente zu 
ermitteln, um so den für uns wichtigen Fällen des Gewohn- 
heitsrechtes nahe zu kommen. ^) 

V. 

Wenn in einem ausgebildeten Staatswesen , wie z. B. in 
Rom oder in Oesterreich, eine Privatrechtsordnung in Anwen- 
dung steht oder gilt, so können wir an dieser Erscheinung für 
die überwiegenden normalen Fälle die Mitwirkung von drei 
Factoren unterscheiden. Es wird erstens eine Rechtsregel von 
der Staatsgewalt als Gesetz ausgesprochen; diese Regel wird 
zweitens durch die von der Staatsgewalt bestellten richterlichen 
Organe je nach ihrem Wirkungskreise angewendet und, soweit 
nöthig, zwangsweise durchgesetzt ; die Regel wird drittens durch 
die rechtunterworfene Bevölkerung als geltend empfunden und 
deshalb in der Hauptmasse der Fälle freiwillig befolgt. Ge- 
setzgebung, Rechtsan wen düng und Rechtsgefühl der Bevölkerung 
sind die drei Factoren, deren Zusammenwirken in den nor- 
malen Fällen jenen Zustand schafft, der als Geltung des Rechtes 
bezeichnet wird. 2) 



^) Ein Beispiel für den hier als unrichtig bezeichneten Gedankengang 
bietet meines Erachtens der bekannte Aufsatz von Zitelmann (Arch. f. civ. 
Praxis, 66). Dort wird sowohl die Gesammterscheinung der Geltung des Rechtes 
in ihre Elemente aufgelöst, als auch versucht, dieselbe zu erklären aus indi- 
vidualpsychologischen Momenten und mit Hilfe einer Fiction des „correet 
denkenden Menschen" — also ein mehrfacher methodischer Fehler. 

*) Wenn Bülow (Gesetz und Richteramt, 1885) behauptet, die Gesetz- 
gebung allein vermöge nicht Recht zu schaffen, so benutzt er die Mehrdeutigkeit 
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Neben diesen Normalfällen gibt es nun Abweichungen 
verschiedener Art. Namentlich sehen wir in manchen Fällen, 
dass eine Regel als geltendes Recht angesehen und angewendet 
wird, ohne dass in Betreff derselben ein Gesetz vorliegt. Zu 
diesen Fällen gehört auch das sogenannte Gewohnheitsrecht. 
Der als Geltung des Rechts bezeichnete Zustand kann also auch 
eintreten ohne Mitwirkung des ersten Factors, der Gesetzgebung. 
Im Uebrigen aber ist sofort ersichtlich, dass die erwähnten 
Ausnahmsfälle nicht alle gleich sind und nicht mit einer ein- 
fachen Formel erledigt werden können. 

So finden wir in Rom in dem prätorischen Recht eine 
Erscheinung, die zwar gewiss nicht als Gewohnheitsrecht ange- 
sehen werden kann, die aber von den Römern selbst zum Ge- 
setzesrecht in Gegensatz gestellt wird. Wir drücken das üblicher 
Weise in dem Satze aus: praetor ins facere non potest. Aber die 
Regeln des ausgebildeten prätorischen Edictes sind in ihrer 
Form und in ihrer praktischen Wirkung ebenso geltendes Recht 
wie die gesetzlichen Regeln. Man wird das prätorische Recht 
doch wohl als eine Unterart des Gesetzrechtes ansehen müssen, 
dessen Geltung darauf beruht, dass dem Prätor als gerichts- 
leitenden Beamten nicht nur die Pflicht der Gesetzesanwendung 
auferlegt, sondern auch eine mindere Art von gesetzgebender 
Gewalt verfassungsmässig eingeräumt war. 

Näher steht dem Gewohnheitsrecht jener grosse langwierige 
Vorgang , der als Reception des römischen Rechtes in Deutsch- 
land bezeichnet wird. Es handelt sich dabei nicht um einen 
oder um einige Sätze des Privatrechts, sondern um ein ganzes 
Privatrechtssystem, welches in Deutschland geltendes Recht 
geworden ist, ohne einen direct darauf abzielenden gesetzgebe- 
rischen Act. Ohne genauer auf den noch mancher Aufklärung 
bedürftigen Vorgang der Reception einzugehen, kann man dabei 
doch zwei Beobachtungen machen, welche für unser Problem 
lehrreich sind. Einerseits ist das fremde Recht in Deutschland 



des Aasdrucks „Recht" zu einem Paradoxon. Die Gesetzgebung allein schafft 
natürlich nur die Regeln, also das anzuwendende Recht. Der Vorgang der 
Anwendung dieser Regeln, die Geltung des Rechtes in diesem Sinne oder das 
angewendete Recht, erfordert die Mitwirkung des Richteramtes. Aber deswegen 
wirkt das Richteramt doch nicht mit an der Gesetzgebung. S. dazu noch unten. 
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erst dadurch zur vollen Anwendung gelangt, dass die Recht- 
sprechung instanzenmässig organisirt und in die Hände von 
gelehrten Berufsrichtern statt von Volksrichtern gelegt wurde. 
Es war also hauptsächlich die Staatsgewalt — des Reiches 
und der Territorien — , welche durch die Organisation und In- 
struction der Gerichte dem römischen Rechte die Geltung zu- 
geschrieben und wirklich verschafft hat. Anderseits ist kein 
Zweifel, dass die Einführung des fremden Rechtes nicht von 
der Rechtsüberzeugung der grossen Massen des Volkes veran- 
lasst und getragen worden ist; vielmehr hat das Rechtsgefiihl 
des Volkes dem fremden Rechte starken und nachhaltigen, aber 
schliesslich vergeblichen Widerstand geleistet. Wir sehen also 
hier einen Vorgang, der von Manchen als gewohnheitsrechtlicher 
bezeichnet wird, bei welchem die Rechtsbildung weder durch 
den ersten Factor, durch ein Privatrechtsgesetz, noch durch den 
dritten Factor, durch die Rechtsüberzeugung des Volkes, be- 
wirkt worden ist, sondern hauptsächlich durch den zweiten 
Factor, durch die staatliche Rechtsanwendung. 



VI. 

Wir wenden uns zu jener Erscheinung, welche für die 
gemeinrechtliche Theorie des Gewohnheitsrechtes die wichtigste 
ist, zu dem Gewohnheitsrecht in der Zeit der classischen römi- 
schen Juristen. Wie es zu halten sei in Fällen, die das Gesetz 
nicht unmittelbar entschieden hat, darüber bestanden in der 
Theorie und Praxis der Römer feste und consequent eingehaltene 
Principien. Darunter das folgende. War die Entscheidung eines 
hestimmten Falles einmal übereinstimmend anerkannt und in 
der Praxis längere Zeit beibehalten, so sollte sie einer weiteren 
Kritik nicht mehr unterliegen , sondern als fester Bestandtheil 
der Rechtsordnung, als ius moribus mtroductum ^ ms a veteribus 
constitutum beibehalten werden. Am klarsten tritt dieses Princip 
hervor in 1. 39, Dig. 1, 3: 

quod non ratione introductum, sed errore primum^ deinde 
consuetudine obtentum est, in aliis similibus non obtinet. 

In dieser Stelle ist zwar zunächst hervorgehoben, dass ein 
Satz, der einmal gewohnheitsmässig angewendet worden und 
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dadurch zu einem Rechtssatz geworden ist, doch nicht zu 
weiteren Consequenzen und Schlüssen (in aliia aimiUbus) ver- 
wendet werden soll , wenn sich nachträglich herausstellt , dass 
er sachlich nicht angemessen, dass er anfänglich nur durch 
einen Irrthum der Juristenwelt eingeführt worden war. Aber 
eben so klar geht aus der Stelle hervor, dass der fragliche 
Rechtssatz selbst in Geltung zu bleiben hat trotz der späteren 
Erkenntniss seiner Unangemessenheit. Er ist eben durch die 
dauernde Anwendung, durch die Gewohnheit ein Bestandtheil 
des geltenden Rechtes geworden und unterliegt als solcher keiner 
weiteren Kritik, i) 

Die Bedeutung und Berechtigung dieses Principes lässt sich 
nur begreifen aus den bekannten Eigenthümlichkeiten des römi- 
schen Rechtslebens. Das ganze juristische Denken der Römer 
und die Entwicklung des Rechtes geht aus von den Entschei- 
dungen einzelner Verhältnisse, aber nicht von abstract formulirten 
Regeln und allgemeinen Principien. Dazu stand die Jurisprudenz 
vor der Aufgabe, einen grossen Theil des Privatrechtssystems 
neben den dürftigen Gesetzesbestimmungen selbst erst auszubauen, 
und für diese weitreichende juristische Arbeit war die Festig- 
keit der einmal gewonnenen Resultate ein unentbehrliches Er- 
forderniss. Diese Umstände in Verbindung mit dem conserva- 
tiven Sinne, der die Römer in allen rechtlichen Dingen aus- 
zeichnet , haben bewirkt , daäs das römische Recht der classi- 
schen Zeit sich uns darstellt wie so mancher mächtige Dom, 
der auf Grund eines einheitlichen Planes begonnen, aber erst 
nach Generationen vollendet worden ist. Dabei mochte wohl der 
eine oder andere Theil des Baues von dem ursprünglichen Plan 
und Stil abweichend ausfallen, aber man hat diese stilwidrigen 
Theile nicht abgerissen, sondern ruhig stehen gelassen, wenn 
man auch im Weiterbau zu dem ursprünglichen Plan zurück- 
gekehrt ist. 

Was wir in Rom zur claasischen Zeit an privatrecht- 
lichem Gewohnheitsrecht finden, geht also hervor aus der Wirk- 
samkeit der mit der Rechtsanwendung betrauten oder mit der- 



*) Dass dies der Sinn von L. 39, 1, 3 ist, hat gegenüber abweichenden 
Ansichten klar nachgewiesen Zitelmann im Archiv f. civ. Pr. , Bd. 66, 
S. 344f. 
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selben berufsmässig beschäftigten Personen. ^) Und diese Wirk- 
samkeit findet ihre äussere Rechtfertigung in dem eben darge- 
stellten Princip der Rechtsanwendung, einem Princip, welches 
offenbar dem öffentlichen Recht angehört und als bindende Norm 
zwar nicht gesetzlich, aber wie so Vieles im römischen Staats- 
leben durch uraltes Herkommen aufgestellt war. 2) 

VII. 

Dem Bilde des römischen Rechtszustandes stellen wir das 
Bild des modernen Rechtes gegenüber. 

Das österreichische allgemeine bürgerliche Gesetzbuch 
weist der Rechtsanwendung eine sehr freie Stellung zu. Dabei 
liegt der Gedanke zu Grunde, dass das Gesetz zwar die Privat- 
rechtsverhältnisse in der Hauptsache vollständig erfasst und sie 
einheitlich und consequent nach allgemeinen Principien geordnet 
habe, dass es aber bei weitem nicht alle Einzelheiten des 
Rechtsstoffes normiren konnte und sollte. Der Richter wird 
daher ausdrücklich angewiesen (§§. 6, 7 a. b. G. B.), nicht nur 
die Gesetzesbestimmungen in logisch freier Weise zu interpre- 
tiren, sondern sie auch soweit nöthig zu ergänzen im Wege der 
Analogie innerhalb der aus dem Gesetze erkennbaren Grund- 
gedanken. 

Wenn daneben dem Richter verboten wird, sein Urtheil 
zu gründen auf „Gewohnheiten" ^) (§. 10) oder auf früher er- 



^) Als Beispiel sei erwähnt der Satz vom Fruchterwerb des redlichen 
Besitzers einer fremden Sache. Gegenüber der Ansicht, dass dieser Satz anf der 
römischen Yolksanschanung beruhe, bemerkt treffend Czyhlarz (Eigen thums- 
erwerbsarten, I, N. 93, S. 598): „solche Sätze bilden sich nicht im Volke, son- 
dern sind so recht ein Erzeugniss praktisch abwägender Jurisprudenz.** 

^) Ausdrückliche Anerkennung hat dieses Princip gefunden in L. 38, 1 , 3 .. 
imperator noster Severus rescripstt, in ambiguitatibus, quae ex legibus per- 
ficiscuntur^ consuettidinem aut verum peiyetuo similiter iudicatarum auctoris 
totem vim legis optinere. — Wenn daneben römische Juristen die Geltung des 
Gewohnheitsrechtes plausibel zu machen suchen durch den Hinweis auf einen 
zu Grunde liegenden tacitus consensus omnium (1. 32, §. 1, 1. 35, 1, 3), so ist 
das ein offenbar unzulänglicher Nothbehelf, der um nichts besser ist als die 
Fiction einer vermutheten Zustimmung des Gesetzgebers, mit welcher die ältere 
gemeinrechtliche Doctrin operirte. 

®) Ausser „sofern sich ein Gesetz darauf beruft" ; aber es ist zweifelhaft,, 
ob in diesem als möglich vorgesehenen Ausnahmsfall noch von Gewohnheitsrecht 
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gangene gerichtliche Urtheile (§. 12), so wird dadurch die Frei- 
heit der Rechtsauffassung keineswegs beschränkt. Das Verbot 
bewirkt nur einerseits, dass das Privatrecht als Eeichsrecht 
einheitlich erhalten und nicht provinziell verschieden behandelt 
werde; es bewirkt anderseits die Beseitigung der früher be- 
sprochenen römischen Maxime, es bewirkt also, dass die zeit- 
weilig zur Herrschaft gelangte ßechtsauffassung und Inter- 
pretationsart nicht als Gewohnheitsrecht bindend , nicht der 
weiteren Kritik entzogen werde. 

Damit ist nicht ausgeschlossen, dass auch im österreichi- 
schen Rechtsleben die PräJudicien und die gewohnheitsmässige 
Interpretation eine grosse und berechtigte Bedeutung sich be- 
wahrt haben; dafür sorgt schon das allgemeine Beharrungsver- 
mögen, das Trägheitsmoment, das auch im geistigen Leben sich 
geltend macht. Das Verbot des Gewohnheitsrechtes sorgt aber 
dafür, dass die Rechtsanwendung nicht etwa engere Schranken 
sich selbst setze, als das Gesetz gethan hat, dass sie nicht in 
den selbst gezogenen Schranken unter dem Titel des Gewohn- 
heitsrechtes erstarre, sondern sich die Fähigkeit bewahre, den 
veränderlichen Bedürfnissen des Lebens zu folgen. 

Man kann übrigens zweifeln, ob das Verbot des Gewohn- 
heitsrechtes gegenwärtig — z. B. für ein neues Civilgesetz- 
buch — unbedingt nöthig ist, da schon der ganze moderne 
Rechtszustand dem Gewohnheitsrecht wenig förderlich ist. Im 
Gegensatz zum römischen Recht ist das moderne gesetzliche 
Pri vatrecht auf abstract formulirte Regeln und allgemeine Rechts- 
gedanken aufgebaut, welche für die Entscheidung einzelner Fragen 
die Anwendung weitgehender und durchsichtiger juristischer 
Argumentationen möglich und noth wendig machen. Ferner ver- 
langt die moderne Gerichtsorganisation, dass jedes Urtheil aus- 
drücklich aus dem gegenwärtig geltenden objectiven Rechte 
begründet sei und unterwirft das Urtheil nicht blos in Betreff 
des Inhaltes, sondern auch in Betreff der Begründung der in- 
stanzenmässigen Prüfung und Correctur. Dadurch wird jenes 
Halbdunkel über die zur Anwendung gebrachten Sätze des ob- 



die Bede sein könnte. Uebrigens gibt es im allgemeinen Privatrecht keinen Fall, 
in dem ein Satz des objectiven Privatrechts auf solche Weise Geltung erlangt 
hätte. (Pfaff-Hofmann, Comm., I, S. 247.) 
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jectiven Rechtes ausgeschlossen, welches dort vorkommen kann, 
wo die Entscheidungen schlechthin ohne Motivirung erfliessen, 
wie die Sprüche von Laienrichtern, jenes Halbdunkel, ohne 
welches die ersten Anfänge eines werdenden Gewohnheitsrechtes 
kaum denkbar sind. 

Die letzteren Erwägungen machen es nun erklärlich, warum 
wir gegenwärtig im Handelsrecht keinen anderen Zustand finden 
als im Civilrecht, obwohl Art. 1 des Handelsgesetzes das Gre- 
wohnheitsrecht ausdrücklich als mögliche Quelle von Handels- 
recht anerkennt. Es ist schwer, einen Satz anzugeben, der 
zweifellos ein objectives Handelsgewohnheitsrecht darstellt ^) ; die 
Lehrbücher des Handelsrechtes erörtern zwar umständlich die 
Frage des Grewohnheitsrechtes , aber ohne ein Beispiel eines 
solchen anzuführen. Fortbildungen des Rechtes finden zweifellos 
statt im Handelsrecht wie im Civilrecht, aber sie nehmen nicht 
die Form des Gewohnheitsrechtes an, sondern bewahren lieber 
die Form der juristischen Argumentation. So gibt es z. B. 
offenbare Neubildungen im Rechte des Checkverkehrs, sowie in 
Bezug auf die rechtliche Bedeutung der kaufmännischen Fac- 
turen ; aber Theorie und Praxis vermeidet auch in diesen Lehren 
die Anerkennung eines Gewohnheitsrechtes. ^) 

Zum Abschluss dieser Betrachtungen muss betont werden, 
dass eine Fortbildung des Rechtes in der Form der juristischen 
Deduction gegenwärtig auch möglich ist gegen die eigentliche 
Absicht, welche bei Abfassung des Gesetzes vorschwebte. Denn 
es ist ausser Zweifel, dass die Interpretation nicht in allen 
Punkten ausschliesslich eine controlirbare logische Operation 
darstellt. Die Abschätzung der Argumente, welche in zweifel- 
haften Rechtsfragen für die eine oder die andere Ansicht 



^) Die Usance des Handelsverkehrs bildet entweder ein Hilfsmittel für die 
objective Anslegung eines concreten ßechtsgeschäftes oder ein Erkenntnissmittel 
für die Existenz einer gewohnheitsrechtliclien abstracten Dispositionsnorm. Die 
Entscheidung dieser Alternative ist aber meist schwierig (s. Regelsberg er, 
Pand. I , S. 97), tind so weit als möglich hält man sich an die erste Auf- 
fassung. 

^) Dass es auch Stimmen für die Annahme eines Gewohnheitsrechtes in 
den angeführten Beispielen gibt (Endemann, Handbuch des H. R., IV, S. 1154 f. ; 
II, S. 683, N. 53. Hanausek, Facturen, S. 34, N. 11), beweist nur die Richtig- 
keit des im Text Gesagten. 
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sprechen , muss nothwendig subjeetiv gefärbt sein. Der Theo- 
retiker wie der Richter sieht die Einzelheiten der Rechtsfragen 
durch die Brille seiner allgemeinen Lebensauffassung, die stets 
durch Grefuhlsmomente beeinflusst ist. So kann die Interpre- 
tation eine tendenziöse , auf einen bestimmten Zweck hinstre- 
bende sein, und sie wird und muss es sein, wenn sich in der 
Juristenwelt wie in der Allgemeinheit der Bevölkerung ein 
lebhaftes Bedürfniss nach einer bestimmten Rechtsgestaltung 
geltend macht. 

Ob man jene Sätze, welche auf der durch die Rechtsan- 
wendung bewirkten Fortentwicklung beruhen, als Juristenrecht, 
oder etwa als Recht der Wissenschaft von dem Gesetzesrecht 
unterscheiden soll, ist fraglich. Eine feste Grenze lässt sich 
gewiss nicht ziehen zwischen jenen Sätzen , welche auf einer 
Interpretation des Gesetzes , und jenen , welche auf einer Fort- 
bildung über das Gesetz hinaus beruhen. Es dürfte daher an- 
gemessen sein, in allen diesen Fällen von Gesetzesrecht zu 
sprechen. ^) 

VIII. 

Auf Grund der bisherigen Ausführungen können wir schon 
zur Beurtheilung der eingangs geschilderten Ansicht der histo- 
rischen Schule gelangen und uns über die Bedeutung klar 
werden, welche der dritte Factor des Rechtslebens, das Gefühl 
oder die Ueberzeugung des Volkes, für das Gewohnheits- 
recht hat. 

Wir haben gefunden , dass in Staaten , in welchen eine 
organisirte Staatsgewalt, staatliche Gerichte und privatrecht- 
liche Gesetze bestehen, Fortbildungen des Privatrechts neben 
den bestehenden Gesetzen und selbst gegen sie entstehen, und 
dass diese Rechtsfortbildungen auch als Gewohnheitsrecht er- 



^) Wenn die richterliche Rechtsanwendung über den unmittelbaren Inhalt 
des Gesetzes hinausgreifen kann und soll, wird sie dadurch selbst zur Gesetz- 
gebung? Diese Frage kann man nicht bejahen, wenn man das Rechtsleben als 
Ganzes auffasst und das nothwendige Zusammenwirken der dabei betheiligten 
Factoren beachtet. Die entgegengesetzte Ansicht von B ü 1 o w (Gesetz und Richter- 
amt, 1885) hat wohl keine Anhänger gefunden. 
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scheinen können; aber die beobachteten Rechtsfortbildungen 
werden veranlasst durch den zweiten Factor des ßechtslebens, 
durch die Organe der Rechtsanwendung, und sie erscheinen nur 
dann als Gewohnheitsrecht, wenn dies gestattet wird durch die 
Normen des öffentlichen Rechts über die Wirksamkeit der 
richterlichen Organe. Was dagegen den dritten Factor des 
Rechtslebens, die allgemeine Rechtsüberzeugung, betrifft, so ist 
in den von uns beobachteten Fällen eine unmittelbare 
Einwirkung desselben auf die Rechtsfortbildung nicht zu con.- 
statiren. 

Eine mittelbare Einwirkung findet ja zweifellos statt, 
indem die Personen, welchen die Anwendung des Rechts ob- 
liegt, von der Anschauung und dem Gefühl der Allgemeinheit 
nicht unbeeinflusst bleiben können. Der Einflass des allgemeinen 
Rechtsgefühls macht sich geltend in der früher erwähnten sub- 
jectiven Färbung der juristischen Argumentation, also in der 
tendenziösen und der gewohnheitsmässigen Interpretation , in 
der Berufung auf die Natur der Sache und auf die Verkehrs- 
bedürfnisse. 

Allein eine gleiche indirecte Einwirkung hat die allge- 
meine Ueberzeugung gewiss auch auf die Gesetzgebung, wie 
gerade die historische Schule selbst betont hat; und die indi- 
recte Einwirkung ist in der einen Richtung ebenso sehr oder 
ebenso wenig bedeutungsvoll und beweisbar wie in der anderen. 
Daraus ergibt sich, dass der Gegensatz zwischen Gesetzesrecht 
und Gewohnheitsrecht von der historischen Schule nicht richtig 
gefasst worden ist. Es ist nicht allgemein wahr, dass das Gewohn- 
heitsrecht unmittelbar, das Gesetz nur mittelbar auf dem Volks- 
geist beruhen; wenigstens in den von uns betrachteten Fällen 
steht auch das Gewohnheitsrecht nur in einer mittelbaren Ver- 
bindung mit der allgemeinen Rechtsüberzeugung. 

Auf älteren Stufen des Rechtslebens mag es sich anders 
verhalten. Zu Zeiten, in welchen eine feste Gerichtsorganisation 
nicht besteht, in welchen die richterlichen Personen jeweilig 
aus dem Kreise der Rechtsuchenden genommen sind, wie 
z. B. die Schöffen , da mag es sein , dass ein unmittelbarer 
Einfluss der Allgemeinheit auf die Rechtsbildung vorhanden 
ist. Doch auch dann dürfte dieser Einfluss ein ungreifbares 
und unbestimmbares Element bleiben, von dem nicht mehr 
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zu constatiren ist, als dass es eben vorhanden gewesen sein 
muss. ^) 

Dass es ein Fehler wäre, aus den Zuständen einer älteren 
Culturperiode Folgerungen abzuleiten für die ganz verschie- 
denen Zustände einer späteren Zeit, bedarf gewiss keiner weiteren 
Darlegung. 2) Wohl aber müssen wir darlegen, dass der erwähnte 
Fehler in der von uns bekämpften Theorie des Gewohnheits- 
rechtes versteckt liegt, versteckt durch einen eigenthümlichen 
Zwischengedanken, der noch gegenwärtig vielfach verwendet 
wird. Man behauptet nämlich, bei Ausbildung eines Juristen- 
standes werde dieser der Vertreter des gesammten Volkes in 
rechtlichen Dingen, die gemeinsame Ueberzeugung der Juristen 
gelte als die gemeinsame Ueberzeugung des Volkes. ^) Diese Be- 
hauptung war nur möglich, weil man bei der Untersuchung 
des Gewohnheitsrechtes nicht eine bestimmte Betrachtungsweise 
streng festgehalten, sondern zwischen der praktisch-juristischen 
und der historisch-beobachtenden Betrachtungsweise unbewusst 
gewechselt hat. Betrachtet man den Satz; „auf minder ent- 
wickelten Culturstufen schafft die allgemeine Volksüberzeugung 
Recht im Wege der Uebung" als eine Rechtsregel und be- 
handelt man diese angebliche Rechtsregel vom juristischen 
Standpunkte, so kann man allerdings sagen, dass in späteren 
Zeiten, wo eine sociale Differenzirung erfolgt und ein Juristen- 



^) Die Ueberschätzung dieses Elementes seitens der historischen Schale 
erklärt sich wohl daraus, dass in der damaligen Zeit die yölkerpsychologischen 
Probleme zum ersten Male zur wissenschaftlichen Erörterung gelangten und den 
Ausblick auf bis dahin ungeahnte Zusammenhänge des Geisteslebens eröffneten. 
Die Freude an den neuen Entdeckungen verleitete, wie so oft, zur Ueberschätzung 
derselben. 

*) Man darf sich auch durch die theilweise üebereinstimmung verschie- 
dener Culturperioden nicht irreleiten lassen. „Leicht könnte es nämlich sein, 
dass, wenn wir wegen gewissen äusserer Aehnlichkeiten zeitlich entfernt liegende 
Lebensformen unter einen Begriff bringen, wir in Wahrheit völlig Verschieden- 
artiges vergleichen." (Wundt, System der Phil., S. 594.) 

^) Puchta, Gew.-R. , II, S. 20: „Ein Gewohnheitsrecht ist vorhanden 
nicht nur, wenn der Uebung eines Satzes 1. eine gemeinsame Ueberzeugung der 
Volksglieder überhaupt, sondern auch wenn ihr 2. eine solche der Rechtskundigen, 
der Juristen als Vertreter des Volkes zu Grunde liegt." — Gegen 
diese Fiction hat sich energisch ausgesprochen B e s e 1 e r , Volksrecht u. Juristen- 
recht (1843). 

Pfersche. 2 
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stand ausgebildet ist, dieselbe Regel zwar fortgelten, aber die 
entsprechende Modification erleiden müsste, wonach die Juristen 
als die Vertreter des Volkes angesehen werden. Betrachtet man 
dagegen den angeführten Satz als das, was er ist, als ein — 
nicht zweifelloses — Ergebniss historischer Beobachtung, so 
erscheint die juristische Behandlung dieses Satzes widersinnig 
und der durch dieselbe begründete Gedanke völlig unrichtig. 
Denn das Walten des Volksgeistes auf der einen Culturstufe 
und die Thätigkeit des Juristenstandes auf einer anderen 
Culturstufe sind ganz verschiedene Vorgänge, gleichviel ob 
man die Rechtsbildung vom historischen oder vom völkerpsycho- 
logischen Standpunkt betrachtet. ^) 

Schliesslich sei nochmals betont , dass unsere Darlegung 
nur für das Privatrecht Geltung beansprucht. Es muss dahin- 
gestellt bleiben, ob nicht für das Gebiet des öffentlichen Rechts, 
namentlich des Staatsrechts, Anderes gilt; darüber kann erst 
eine exacte Untersuchung der auf diesen Gebieten etwa beobach- 
teten gewohnheitsrechtlichen Erscheinungen Aufschluss geben. 2) 
Allein in negativer Weise reicht das Ergebniss unserer Be- 
trachtung über das privatrechtliche Gebiet hinaus. Denn es 
kann natürlich keine allgemeine Lehre vom Gewohnheitsrecht 
geben , welche mit unserem gesicherten Ergebniss im Wider- 
spruch wäre ; sie würde nicht für das ganze Rechtsgebiet richtig 
sein, wenn sie für einen Theil des Rechtsgebietes nicht richtig 
wäre. Somit trifft unsere Widerlegung die Lehre der histori- 
schen Schule gerade in ihrer allgemeinen Fassung. 



^) Zur Verdeutlichung der vorstehenden Gedanken vermag vielleicht zu 
dienen eine Erscheinung auf dem Grebiet der Sprache. Die Ausbildung der ver- 
schiedenen nationalen Sprachen ist zweifellos erfolgt durch das unbewusste Thun 
der Völker, und ist eine nur völkerpsychologischer Erklärung zugängliche Ge- 
sammterscheinung. Trotzdem spricht ein hervorragender Sprachforscher (H. Schu- 
chardt, Weltsprache und Weltsprachen, Graz 1894) seine Ueberzeugung aus, 
dass in gewissen Culturverhältnissen, wie die heutigen, auch in bewusster Weise 
durch die Betheiligung bestimmter Einzelner eine Sprache (wenigstens zu be- 
schränkter, z. B. internationaler Verwendung) geschaffen werden könne. 

^) Eine solche Untersuchung wäre für das Staatsrecht eine wichtigere 
und dankbarere Aufgabe als überfeine Begriffsklügeleien. 
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IX. 

Wir wenden uns endlich zum gemeinen Recht, müssen 
aber der Erörterung der gegenwärtig praktischen Fragen eine 
historische Betrachtung vorausschicken. 

Nicht nur die Reception des römischen Rechtes, sondern 
auch die Rechtsbildung der aaf die Reception folgenden Jahr- 
hunderte muss als ein historischer Vorgang angesehen werden, 
der seinen völligen Abschluss gefunden hat, und dessen Re- 
sultate in der Form des usits modernus pandectarum der neueren 
Zeit als geltendes Recht überliefert worden sind. Mit der Be- 
arbeitung dieser Ergebnisse hat ein neuer Process der Rechts- 
entwicklung begonnen , der mit der älteren deutschen Praxis 
nicht mehr im unmittelbaren lebendigen Zusammenhange steht. ') 
Diese Auffassung , die gegenwärtig wohl keinem ernstlichen 
Widerspruche begegnet, ist unentbehrlich zum Verständniss der 
gemeinrechtlichen Doctrin des Gewohnheitsrechtes. Denn die Lehre 
vom Gewohnheitsrecht hat in Deutschland nicht immer die 
gleiche Aufgabe und Bedeutung gehabt, sie hat vielmehr zwei 
ganz verschiedenen Aufgaben dienen müssen, einerseits der Be- 
festigung des römischen gegenüber dem einheimischen Recht, 
anderseits der Anpassung und Fortbildung des römischen Rechts. 
Die erste und ursprüngliche Aufgabe ist nun entscheidend ge- 
wesen für die Einzelheiten der Lehre und für die Abweichungen 
derselben vom cl assischen römischen Recht. 

In Deutschland war nicht nur das durch Gewohnheit ent- 
standene einheimische Recht durchwegs particuläres Recht , es 
waren auch manche Gebiete des Privatrechts kleineren Personen- 
kreisen zur willkürlichen Ausgestaltung überlassen und es 
waren manche Verhältnisse, die dem Privatrechte nicht ange- 
hören (Patrimonialgerechtigkeiten, Zehntrechte, Patronatsrechte), 
mit privatrechtlichen Verhältnissen verknüpft und privatrecht- 
lichen Normen theilweise unterstellt. Die Lehre vom Gewohn- 
heitsrecht musste alle diese Erscheinungen umfassen und des- 
halb viel complicirter sich gestalten als im römischen Recht, 



^) Die erforderliche Abgrenzung lässt sich naturgemäss nicht nach einem 
Zeitpunkt, sondern nur nach einem Zeitraum denken. 

2* 
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welches hauptsächlich nur die gewohnheitsmässige Entstehung 
von Regeln des allgemeinen Privatrechts in's Auge fasst. ^) 

Vor Allem aber war das factische Verhältniss zwischen 
dem einheimischen und dem römischen Recht ein ganz anderes 
als zur classischen Zeit in Rom das Verhältniss zwischen G-e- 
wohnheitsrecht und Gesetz. Die Geltung des altüberlieferten 
einheimischen Rechtes war selbstverständlich und bedurfte keiner 
besonderen Begründung oder Begünstigung; es bedurfte im 
Gegentheil der entschiedenen Bekämpfung des Gewohnheits- 
rechtes , wenn das geschriebene , als Gesetzesrecht betrachtete 
römische Recht nicht darunter ersticken sollte. 

Die Regel, dass das particulare dem Reichsrecht vorgehe, 
und dass das römische Recht nur als subsidiäres zur Anwendung 
komme, Hess sich freilich nicht vermeiden. Aber man half sich 
erstens mit dem Gedankeo , das Herkommen sei eine res facti 
und das durch Herkommen entstandene objective Recht bedürfe 
daher des Beweises seitens der Partei, wie andere von ihr be- 
hauptete Facten; zweitens mit der Heranziehung verschiedener 
Stellen des corpus iuris, aus welchen man beschränkende Er- 
fordernisse herauslas, denen das Gewohnheitsrecht entsprechen 
müsse, wenn es gegen das geschriebene Recht Geltung erlangen 
sollte. 3) 



^) Erst umfassende historische Forschung konnte über die Frage des 
Particularrechtes im späteren römischen Hecht zu einiger Klarheit führen; nocli 
was Puchta (Gewohnheitsrecht, I, S. 71f.) über diese Frage sagt, ist nacli 
jeder Richtung ungenügend. Gegenwärtig ist zu verweisen auf Mitt eis (Reichs- 
recht und Volksrecht, S. 120 f., 161 f.). Man beachte namentlich Folgendes. So- 
fern das römische Recht betrachtet wird als das nothwendiger- oder möglicher- 
weise von dem Stadtprätor angewendete Recht, kann von einer particulären 
Bildung überhaupt nicht die Rede sein. Erst nach der Verallgemeinerung des 
römischen Bürgerrechtes durch Caracalla wird die Frage des particulären 
Privat rechtes praktisch. Dagegen waren im Gebiete des römischen Verwal- 
tungs rechtes provinzielle und locale Verschiedenheiten stets möglich, und in 
verwaltungsrechtlichen Dingen war es selbstverständlich, dass auf mos et consue- 
tudo regionis Rücksicht genommen wurde (s. z. B. 1. 7 pr. 1, 16; 1. 4, 2, 12; 
1. 6 pr. 3. 4; 1. 3, §. 6, 22, 5; c 3, VIII. 10; c. 3, VIII, 52; c. 3 pr. XII, 29; 
Nov. 134, cap. 1 i. f.; ferner die Stellen bei Mitteis, a. a. 0. S. 162, N. 5). 

^) Diese tendenziöse , gegen das Gewohnheitsrecht gerichtete Auffassung 
der älteren deutschen Praxis ist schon von Puchta (Gewohnheitsr., I, S. 194 f.) 
hervorgehoben worden, der auch darauf hinweist, dass in ähnlicher Weise sowohl 
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So haben sich in der deutschen Praxis einige Regeln über 
das Gewohnheitsrecht ausgebildet, die durch Jahrhunderte un- 
bezweifelt gegolten haben und ein fester Bestandtheil des ge- 
meinen Rechtes geworden sind, obwohl sie dem römischen Rechte 
nicht entsprachen. ^) 

Diese Regeln sind jedoch in unserem Jahrhundert nicht 
mehr als Rechtssätze, sondern nur als Lehrmeinungen aufge- 
fasst worden ; namentlich die historische Schule hat diese Auf- 
fassung verwendet, um die bisherige Doctrin vom Gewohnheits^ 
recht als theoretisch unhaltbar nachzuweisen und so einfach bei 
Seite zu werfen. 3) Der Auffassung der historischen Schule ist 
Theorie und Praxis seit Jahrzehnten gefolgt, so dass es 
gegenwärtig ganz unmöglich wäre, auf die in der älteren 
deutschen Praxis zum Gewohnheitsrecht gewordenen Regeln 
über das Gewohnheitsrecht zurückzugreifen, dass man vielmehr 
annehmen muss, dieses deutsche Gewohnheitsrecht sei durch die 
neueste Rechtsentwicklung gewohnheitsrechtlich wieder beseitigt. 
Das Resultat aller dieser Entwicklungen ist also, dass gegen- 
wärtig die in der Justinianischen Sammlung enthaltenen Regeln 
über das Gewohnheitsrecht wieder unverändert in Geltung 
stehen. ^) 

Dass eine innere Berechtigiing für die jüngste Entwick- 
lungsstufe unserer Lehre vorhanden ist, unterliegt keinem 
Zweifel. Denn die Sätze der älteren deutschen Doctrin waren 
— wie schon erwähnt — hervorgegangen aus dem Zwiespalt 
zwischen dem einheimischen und dem römischen Recht und 



die centralistische Politik der römischen Kirche, als auch die sich entfaltende 
Macht der Landesherren dem Gewohnheitsrecht entgegen war (1. c. S. 184 f.). 

^) Dazu gehören besonders folgende Regeln: Das Gewohnheitsrecht muss 
bewiesen werden von dem, der sich darauf beruft; es darf nicht unvernünftig 
sein ; es bedarf einer solchen Öffentlichen Anwendung, dass daraus auf eine still» 
schweigende Genehmigung der Staatsgewalt geschlossen werden kann. (S. z. B. 
Glück, Commentar, I, S. 427f.) 

^) Derselbe Gedanke, in den Sätzen der deutschen Praxis nur Lehrsätze, 
keine Rechtsbildungen anzuerkennen, ist vielfach (man denke an Savigny's 
Besitzlehre) missbraucht worden, um die neuere Vertiefung der historischen Er- 
fassung des römischen Rechtes praktisch zu verwerthen. 

^) lieber dieses Resultat herrscht Uebereinstimmung (s. auch E. d. R. G. 
XXX, S. 368); nur hält man allgemein eine Begründung desselben nicht für 
nöthig. 
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haben mit dem Wegfall dieses Zwiespaltes ihren Zweck und 
ihre praktische Bedeutung eingebüsst. Ausserdem passen sie gar 
nicht auf die durch die Rechtsanwendung erfolgende Rechts- 
fortbildung, welche seit der Reception unablässig vor sich ge- 
gangen ist behufs Anpassung des römischen Rechtes an die 
deutschen Verhältnisse, und welche in der Form der juristischea 
Argumentation Grewohnheitsrecht geschaffen hat und heute aus- 
schliesslich noch schaffen kann. Da endlich der moderne Staat 
die Eigenthümlichkeiten des mittelalterlichen Privatrechts be- 
seitigt und wie in Rom ein für alle Staatsangehörigen und für 
das ganze Staatsgebiet geltendes allgemeines Privatrecht ge- 
schaffen hat, so war die Möglichkeit und der Anlass gegeben, 
auch in Bezug auf das Gewohnheitsrecht zu dem reinen rönai- 
schen Standpunkt zurückzukehren. Die Art und Weise aber, 
wie die historische Schule diese Rückkehr bewerkstelligt hat, 
bildet einen Musterfall einer gewohnheitsrechtlichen Bildung 
nach römischer und nach unserer Auffassung, da das an sich 
wünschenswerthe Resultat erzielt worden ist durch eine wissen- 
schaftliche Argumentation, welche die überzeugte Zustimmung der 
Juristenkreise lange Zeit gefunden hat, obwohl diese Argumen- 
tation sowohl vom juristischen als vom historischen Standpunkt 
aus vollständig unhaltbar ist. 

X. 

Nach den bisherigen Ausführungen erledigt sich fast von 
selbst die letzte Frage, die wir aufgeworfen haben, die Frage 
nach der gegenwärtigen Behandlung des Gewohnheitsrechtes in 
praktischen Fällen. Es sind einfach die in der Justinianischen 
Sammlung enthaltenen Regeln in Anwendung zu bringen. 

Damit sind wir bei Detailfragen der Quellenanalyse an- 
gelangt, welche den Rahmen unserer heutigen Aufgabe über- 
schreiten. Nur auf einige Hauptpunkte kann hingewiesen werden, 
an welchen unsere Auffassung die Betrachtung der Quellen er- 
leichtert oder ergänzt. 

Vor Allem ist festzuhalten, dass die Einzelstaaten des 
Deutschen Reiches, welche das gemeine Recht für ihr ganzes 
Gebiet oder für bestimmte Theile ihres Gebietes noch beibe- 
halten haben , doch das Princip des einheitlichen allgemeinen 



Das Problem des Gewohnheitsrechtes. 23 

Privatrechts acceptirt und dass sie durch die einheitliche in- 
stanzenmässige Organisation der Gerichte zum Ausdruck gebracht 
haben , dass eine particulare , d. h. auf einzelne Bezirke der 
ITntergerichte beschränkte £.echtsbildung ausgeschlossen sein 
solle. 1) 

Für die Entwicklung des allgemeinen Privatrechts gibt 
nun das classische Recht die Kegel, dass als Gewohnheitsrecht 
anzusehen und festzuhalten sei, quod consuetudtne obterUum est. 
Wann man von einem Rechtssatz dies sagen kann, wann das 
„einbürgern" (obtinere) desselben vollendet ist, darüber fehlt jede 
nähere Bestimmung; die Beurtheilung dieses Umstandes bleibt 
also dem richterUchen Ermessen aaheimgesteUt. Dieses schon 
oben erwähnte Ergebniss des classischen Rechtes könnte aller- 
dings durch spätere Kaiserconstitutionen verändert, es könnte 
die Geltung eines Satzes des Gewohnheitsrechtes an besondere 
Bedingungen geknüpft worden sein. In dieser Richtung bedarf 
das nicht ganz klare Quellenmaterial einer Analyse. Das Er- 
gebniss derselben ist meines Erachtens in Bezug auf das allge- 
meine Privatrecht ein ganz negatives, so dass wir auch heute 
auf dem Standpunkt des classischen Rechtes stehen. ^) 



^) Vgl. dazu Bahr, Urtheile des Reichsgerichtes, S. 184. — Innerhalb 
eines Einzelstaates kann sich natürlich Gewohnheitsrecht bilden, welches nur im 
Verhältniss zu dem gemeinen Rechte im Ganzen als particulär erscheint. S. Seuf- 
fert, Arch., Bd. 15, Nr. 217 (Württembergisches Gewohnheitsrecht über Cessi- 
bilität litigiöser Forderungen). Anders und meines Erachtens unrichtig E. d. R. G. 
XXVI, S. 193 f. 

^) Die vereinzelten Stellen machen keine Schwierigkeiten, indem sie die 
Beziehung auf verwaltungsrechtliche Fragen oder auf particulare Gewohnheiten 
ziemlich deutlich erkennen lassen. Nur der Tit. Cod. VIII, 52 (quae sit lottga 
consuetudo) könnte den Anschein erwecken , als ob hier ex professo die Lehre 
vom Gewohnheitsrecht abgeändert werden sollte. Allein die drei Stellen dieses 
Titels haben in ihrem ursprünglichen Zusammenhang diese Bedeutung gewiss 
nicht gehabt. G. 3 cit. spricht von hergebrachten Leistungen an öffentliche 
Corporationen und Beamte. C. 1 stammt aus unmittelbarer Verbindung mit C. 3, 
VIII, 10, betrifft also die Frage, ob der Eigenthümer der Zustimmung der Be- 
hörde oder Nachbarn bedürfe zum Abreissen eines Hauses und Verwandlung des 
Platzes in einen Garten — also eine Frage der Baupolizei, die selbstverständlich 
local verschieden geregelt war. C. 2 cod. endlich — die entscheidende und viel- 
besprochene Stelle — zeigt zwar keine solche beschränkende Beziehung, hat aber 
gewiss auch eine verwaltungsrechtliche Frage (z. B. die herkömmliche Befreiung 
bestimmter Personen von allgemeinen öffentlichen Lasten, vgl. c. 1, IX, 65), oder 
doch ein particuläres Herkommen in einer privatrechtlichen Frage (vgl. Mitteis, 
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Dieses Ergebniss erscheint unleugbar nicht ganz befriedi- 
gend, und es wird namentlich der Praxis schwer, sich dabei zu 
beruhigen. Allein unsere Darstellung hat schon gezeigt, worin 
der Grund der scheinbaren Unzulänglichkeit zu suchen ist. Er 
liegt darin, dass das juristische Denken und die Art der Rechts- 
anwendung heute wesentlich anders ist als zur Zeit der römi- 
schen Classiker. Der innere Widerspruch zwischen dem römischen 
Grewohnheitsrecht und dem modernen Rechtsleben ergibt noth- 
wendigerweise manche TJebelstände ; diese l/ebelstände aber be- 
seitigt weder die unhistorische mittelalterliche Quellenbehand- 
lung, noch irgend eine den juristischen Gredankenkreis über- 
schreitende moderne Theorie des Gewohnheitsrechtes. ^) Die 
Möglichkeit jedoch, mit der römischen Lehre auch heute auszu- 
kommen, ist nicht ausgeschlossen. Nur muss der Richter die 
"Weise der Römer sich vor Augen halten, er muss beachten, dass 
seine Aufgabe nicht immer durch genau controlirbare logische 
Operationen zu erledigen ist, dass er in zweifelhaften Fällen 
vor Allem zu entscheiden und erst in zweiter Linie zu 
begründen hat. 2) Hält sich die Praxis auch in unserer Lehre 



a. a. 0. S. 163, Nr. 2; femer Eegelsberger, Pand., I, S. 103) ursprünglich 
behandelt. Denn wäre das nicht der Fall, so wäre schon in dieser Constitation 
von Constantin das alte Princip des Gewohnheitsrechtes wesentlich verändert 
worden, und es wäre schwer begreiflich, wie dann eben das alte Princip in den 
Pandekten unverändert Auf nähme finden konnte. Ist das Gesagte richtig, so braucht 
man den Bruchstücken im citirten Codextitel auch keine andere und weiter- 
gehende Bedeutung beizulegen. Man kann vielmehr c. 2 cit. als eine unvorsichtige 
Excerpirung ansehen und sie wie ihre Nachbarstellen beschränken auf verwal- 
tungsrechtliche oder particuläre Gewohnheiten. Für das allgemeine Privatrecbt 
bleibt es auch heute dabei, dass das Gewohnheitsrecht trotz c. 2 cit. (non adeo 
valitura, tit aut rationem vincat aut legem) sowohl das Gesetz besiegen kann 
(1. 32, 1, 3) als auch die ratio (l. 39, 1, 3). 

^) Ich glaube übrigens nicht, dass in irgend einem Falle die Entschei- 
dung dem Richter erleichtert wäre, wenn er ernstlich eines der Kriterien an- 
wenden wollte, welche ihm die bisherigen Theorien des Gewohnheitsrechtes 
an die Hand geben. 

^) Betrachtet man unter dem angegebenen Gesichtspunkt die ürtheile des 
deutschen Reichsgerichtes, so muss man sagen, dass die theoretische Begründung 
bei denselben stark überwiegt und manche bedenkliche Entscheidung veranlasst. 
Die zu Grunde liegende Theorie ist sehr anfechtbar und nicht einmal ganz con- 
sequent. Namentlich ist unhaltbar der als „constante Praxis" bezeichnete Satz: 
„eine Observanz kann sich nicht bilden durch eine Uebung, welche sich lediglich 
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an den alten Spruch non ex regula ius sumatur , so werden die 
Schwierigkeiten der einzelnen Fälle befriedigend zu erledigen sein. 
Fassen wir schliesslich das Ergebniss der bisherigen Betrach- 
tungen zusammen. Der Ausdruck „Gewohnheitsrecht" bezeichnet 
die Erscheinung oder doch viele Fälle der Erscheinung, dass 
Rechtssätze zur Anwendung und Geltung gelangen, ohne gesetzlich 
aufgestellt zu sein. Die äusseren Umstände, unter welchen die 
Erscheinung des Gewohnheitsrechtes auftritt, sind nicht gleich; 
jedenfalls muss man dabei die verschiedenen Entwicklungsstufen 
des Rechtslebens getrennt betrachten und kann nicht von einer 
allgemeinen Theorie des Gewohnheitsrechtes ausgehen. Für das 
römische Privatrecht der classischen Zeit ist es die staatlich 
organisirte Rechtsanwendung, welche Gewohnheitsrecht schafft. 
Die Grundlage dafür bildet ein dem öffentlichen Recht ange- 



als Uebung wirklich oder nach der Meinang der Betheiligten bestehenden gesetz- 
lichen Rechtes darstellt'' (Bd. 26, Nr. 62, S. 323). In dieser Hinsicht ist die 
Kritik Zitel m an n's, a. a. 0. S. 324 f., ganz zutreffend, üeber die Entscheidungen 
Bd. 1, Nr. 115; Bd. 5, Nr. 34; Bd. 6, Nr. 49, siehe die treffenden Bemerkungen 
von Bahr, IJrtheile des R. G. S. 177 f. Richtig ist zwar, dass die gemeinrecht- 
liche Praxis in einzelnen Fragen ausschliesslich auf einem Missverständniss der 
Quellen beruhte und nur dadurch veranlasst war, ein selbst unliebsames Ergebniss 
zu acceptiren. Dann kann von einem Gewohnheitsrecht nicht die Rede sein. 
Allein das ist doch eine seltene Ausnahme; in der Regel war das Resultat der 
Constanten, missverständlichen Interpretation auch ein erwünschtes und auf 
innere Gründe gestütztes; und da kann man nicht leugnen, dass im römischen 
Sinne ein Gewohnheitsrecht entstanden ist (s. Beispiele bei Zitelmann, a. a. 0. 
S. 351 f.)* Dieser Unterschied ist namentlich verkannt in der Entscheidung Bd. 3, 
Nr. 59, S. 212, 213. — üebrigens ist zu beachten, dass viele Fälle verwaltungs- 
rechtliche Verhältnisse betreffen, bei welchen die Entscheidung der Civilgerichte 
eine historische Zufälligkeit ist (z. B. die Schulbaulast des Patrons ist eine 
öffentlich-rechtliche und wird aus dem Civilrechtswege gewiesen, Bd. 25, Nr. 65, 
S. 306 ; die Kirchenbaulast des Patrons wird civilrechtlich entschieden in vielen 
Fällen). In diesen Fällen kommt nach unserer Ansicht nicht nothwendig das 
Princip des allgemeinen Privatrechts zur Anwendung. Welche Theorie hier gelten 
soll, mag dahin gestellt bleiben. Es ist sogar fraglich, ob in den betreffenden 
Fällen überhaupt von Entstehung eines objectiven Rechtssatzes die Rede sein 
kann. Denn in dem Falle Bd. 11, Nr. 43 heisst es über die Vertheilung der 
Kirchenbaulast zwischen zwei Pfarrgemeinden: „Es handelt sich hier nicht um 
eine auf locales Gewohnheitsrecht zurückzuführende Rechtsregel, sondern um ein 
Herkommen, durch welches nur ein concretes Rechts verhältnlss zweier Gemeinden 
eine Umgestaltung erfahren haben soll." Sollte das nicht auch zutreffen für den 
Streit um die Eirchenbaupflicht zwischen Patron und Gemeinde? (Bd. 31, S.271; 
Bd. 26, Nr. 62; Bd. 12, Nr. 71.) 
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höriges Princip der Rechtsanwendung, welches besagt, dass ^n 
längere Zeit constant angewendeter und eingewurzelter privat- 
rechtlicher Satz weiterhin wie ein gesetzlicher gelten solle. In 
der heutigen gemeinrechtlichen Praxis kann auf Grund dieses 
noch fortgeltenden Princips ebenso Gewohnheitsrecht entstehen 
wie in Rom. Die modernen Civilgesetzbücher dagegen haben 
das römische Princip der Rechtsanwendung ausdrücklich be- 
seitigt; wenn daher auch eine inhaltliche Erweiterung und 
Fortbildung des Gesetzrechtes durch die Rechtsanwendung un- 
ausgesetzt stattfindet, so zeigt doch das moderne Privatrecht 
keine Erscheinung mehr, welche dem römischen Gewohnheits- 
recht ganz entspricht. 
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